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外国人代理母が出産した子を日本人夫婦の実子として出生届をすることの可否〈 事 実 〉
ともに日本人である 
X1
男と  
(最高裁第二小法廷平成一九年三月二三日決定民集六一巻一一号六一九頁)
受精卵を 
の子宮に移植した。同年五月六日、
A
らは
X
びその夫 
夫婦との間で有償の代理出産契約を締結した。
B
その内容は、  
が 
らから提供された受精卵を受け入れ、
A
X
受精卵移植が成功した際には出産まで子供を妊娠すること、生まれた子については 
らが法律上の父母であり、  
・
は、子に関する保護権や訪問権等いかなる法的権利又は責任も有しないことなどが盛り込まれていた。同年一一月、
X
A
B
A
はネパダ州にて双子 
・ 
を出産し、  
C
D
らはネパダ州ワ
X
シ ョ  
l
郡管轄ネパダ州第二司法地方裁判所家事部に対し、
親子関係確定の申立てをしたところ、翌一一一月一日、同部は「出生証明書及ぴその他の記録に対する申立人らの氏名の記録についての取決め及び命令」(以下「本件裁判」という)を出した。その内容は、  
らが二  
四年(平成一  
X
OO
X2
X
女(ともに申立人・抗
A
X
X2
X2 ら」とする)は、
平成六年に婚姻した夫婦である。 
は、平成一一一年、子
宮頚部がんの治療のため、子宮摘出及び骨盤内リンパ節剥離手術を受けた。その際、自己の卵巣を骨盤の外に移して
X 
温存した。平成一四年、  
らは米国にて、同国在住の夫婦
との問で代理出産契約を締結 、代理出産を二度試みたが、いずれも成功しなかっ 翌平成一五年、米国ネパダ州在住 
による代理出産を試みることとなり、 
の卵子に  
1
の精子を「人工的に受精させ」(引用は本最高裁決定の
理由より(民集六一巻二号六一二頁))、その中から二個の告人・相手方、以下両名を指すときは「 
ネナ
及
A
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〈判例評釈〉
六年)一月あるいはそのころ 
から生まれる子らの血縁上
X l 及び法律上の実父母であることを確認し(主文 
1
項)、子
らが出生する病院及び出生証明書 作成する責任を有する
X
X X1 X2
関係機関に、  
X
らを子らの父母とする出生証明書を準備し
C
発行することを命じ(主文 
2
項)、関係する州及び地域の
X2
登記官に、法律に準拠し上記にのっとった出生証明書を受
H D
理し、記録保管することを命ずるも (主文
3
C X2
項 ) 。  
らは  
・ 
の出生後直ちに養育を開始し、ネパダ
cD
州は、平成一五年二一月コ二日付けで、 
・ 
につき、  
DX A
を 父 、  
を母と記載した出生証明書を発行した。 
ら
は、平成二ハ年一月、 
・ 
を連れて日本に帰国し、
(品川区長 相手方・相手方・抗告人)に対し、 
・ 
に
Y

O

ついて  
を 父 、  
を母と記載した嫡出子としての出
X C
生届(本件出生届)を提出したが  
は
X
らに対し、同年
D
五月二八日、  
による出産の事実が認められないことを
C
理由に本件出生届を受理しない旨の処分をしたことを通知し た 。
XD
Y x
そこで  
らは本件出生届の受理を命ずる申立てをしたが、

原々審(東京家裁平成一七年一一月三 
日決定民集六一巻

二号六五八頁)は、  
・ 
が 
らの嫡出子か否かの判断に

あたり準拠法が日本法であるとし、我が国の民法上の母子
関係は、子の懐胎及び出産の事実から発 するという、い
わゆる「分娩者 
母説」によることが相当であ として、

らの申立てを却下した。これに対して 
らが抗告したと
ころ、原審(東京高裁平成一八年九月二九日決定民集六一巻二号六七一頁)は、原審判を取り消し、 
に本件出生届
の受理を命じた。原審決定の理由中では、原々審が顧慮しなかった本件裁判について 民訴法一一八条が規定する外国裁判所の確定判決の承認が可能か否か 判断した。そして、本件裁判が確定判決 該当し 同条三号の公序違反がないこと、さらに同条一号 間接的裁判管轄も存することを肯定して 本件裁判の効力を した。 
許可抗告。抗
告理由は同条三号の公序違反を主 説く。
〈 判 旨 〉原決定破棄、原々決定に対する抗告棄却
一「外国裁判所の判決が民訴法一一八条により我が国に

おいてその効力を認められるためには、判決の内容が我
が国における公の秩序又は善良の風俗に反しないことが
要件とされ いるところ、外国裁判所の判決が我が国の
採用していない制度に基づく内容を含むからといって、
その一事をもって直ちに上記の要件を満たさない う
ことはできないが、それが我が国の法秩序の基本原則な
いし基本理念と相 れないものと認められる場合には、
その外国判決は、同法条 う公 秩序に反す という
べきである(最判平成九年七月一一日民集五一巻六号二
五七三頁参照)。」 

二「実親子関係は、身分関係の中で最も基本的なもので
Y Y
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あり、様々な社会生活上の関係における基礎となるものであって、単に私人間の問題にとどまらず、公益に深くかかわる事柄であり、子の福祉にも重大な影響を及ぼすものであるから どのような者の聞 実親子関係の成立を認める は、その国における身分法秩序の根幹をなす基本原則ないし基本理念にかかわるも であり、実親子関係を定める基準 一義的に明確なも でなければならず、かっ、実親子関係の存否はそ 基準によって一律に決せられるべきものである。したがって 我が国の身分法秩序を定めた民法は、同法に定める場合に限って実親子関係を認め、それ以外 場合 実親子関係の成立を認めない趣旨であると解すべき 以上からすれば、民法が実親子関係を認めていない者の聞に 成立を認める内容の外国裁判所の裁判は、我が国の法秩序の基本原則ないし基本理念と相い ないものであり、民訴法一一八条三号にいう公の秩序に反するといわなければならない。このことは、立法政策としては現行民法の定め場合以外にも実親子関係の成立を認める余地があるとても変わるものではないよ
三民法に母子関係の成立について直接明記した規定はな
いが、母子関係は懐胎・出産に り成立することを前提とした規定を設けており、非嫡出子と 母子関係についても同様である(最判昭和三七年四月二七日民集二ハ巻七号二一四七頁参照)。このような考え方は、女性が自
らの卵子により懐胎し出産することが当然の前提となっていることは明らかだが、現在では、女性が自己以外の女性の卵子を用いた生殖補助医療により子を懐胎し出産することも可能 なり、この場合でも、現行民法の解釈として、懐胎し出産した女性との聞に母子関係が成立するかが問題となる。
「・:民法には、出生した子を懐胎、出産していない女
性をもってその子の母とすべき趣旨をうか わせる規定は見当たらず、このよう 場合における法律関係を定める規定がないことは、同法制定当時そのような事態が想定されなかっ ことによるものではあるが、前記のとおり実親子関係 公益及び子 福祉に深くかかわるものであり、一義的に明確な基準 って一律に決せられ べきであることにかん みる 現行民 解釈と ては、出生した子を懐胎し出産し 女性をそ 子 母と解さざるを得ず、その子を懐胎、出産していない女性 の聞には、その女性が卵子を提供した場合であっても 母子関係の成立 認めることはできない。」
もっとも、いわゆる代理出産が行われていることは公
知の事実になっており 立法によ 速やか 対応が強く望まれる。なお、津野・古田補足意見が、代理出産が様々 紛争を
生ぜしめる点の問題を指摘し、早急な立法による対応を期 
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待しつつ、本事案では特別養子縁組を成立させる余地が十分あると説き、今井補足意見が、医療技術の進歩に伴って生ずる身分法上の問題について、民法が規定してないという理由のみで身分関係を否定することは相当でないとしつつ、実親子関係は身分法秩序の根幹をなすから、そ 影響を視野に入れた考察をしなければならず、法解釈による実
O
親子関係の認定より法の整備が必要だとし、他方で、本事案では特別養子縁組を成立させる余地が十分ある 指摘する 。
〈 評 釈 〉
一本決定の意義と評釈の目的
l
本決定は、身分関係に関する外国判決の承認の可否が関
われた、管見のかぎり 二例目の最高裁判例 ある。最初の例は、日本人とイタリア人の夫婦間の子 人 保護請求において、イタリア 裁判所がなした緊急的・暫定的な命
l
令の承認につき、同命令が確定判決でないと 理由で否定した最判昭和六 
年二月二六日家月三七巻六号二五頁であ
り、民訴法一一八条各号の要件審査に踏み込んだ は本決定が最初となる。また 同条三号 公序要件について明示的に言及した、三番目の最高裁判例でもあ 、身分関係ではもちろん初めての 例である。したがって、国際民事訴訟法の分野にて 身分関係に関するリ 
ディングケ 
スと
して位置づけられるものと予想さ 。
他方で、我が国の民法解釈として、最判昭和三七年四月
二七日民集一六巻七号一二四七頁が採用した、いわゆる「分娩者  
母説」を改めて支持した点も重要である。生殖
補助医療技術の進歩によって、正当化根拠に一定の揺らぎが生じても、なお最高裁によって支持が表明され ことは、規範としての強度を物語っているように見える。
もっとも、その強固なはずの「分娩者 
母説」にとって

想定外の事態である、自然生殖では不可能な懐胎を可能 
する生殖補助医療技術について、何らかの評価を法廷意見
から読み取ることは きない。そ 端的な例とし 、最決
の事実認定における「人工的 受精させ」の表現を挙げる
ことができる。この表現 申立てを認めた原審 ら現れる
(民集六一巻二号六七三頁)。通常、生殖補助医療の適否

を論ずるにあたっては、不妊原因が男性にある場合の治療
法である、精子を直接女性の子宮に送り込んで妊娠させる
人工授精と、不妊原因が にあ 場合の治 法である、
受精を体外の試験管内で行う体外受精との基本 な区別を
確認するのが一般的であり(法制審議会生殖補助医療関連
親子法制部会「精子・卵子・匪の提供等 よ 生殖補助医
療により出生した子の親子関係に関 民法 特例に関す
る要綱中間試案の補足説明」(平成一五年)五頁、吉岡睦
子 
H
林陽子編著・実務ジェンダ 
法講義(平成一九年民

H
事法研究会)三八二頁[金城清子執筆])、最高裁が の二つの概念を混同したようにも見えることは、生殖補助医療
l
H
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の妥当性を厳密に論ずる意図がなかったことをうかがわせO る。そして、この点の法廷意見の無関心ぶりへの暗黙の批判として、賛否両派で補足意見が二分したと見るべきだろ、 つ ノ 。
このような次第で、法廷意見を単純に「分娩者 
母説」
H
の強固な支持者であると解することはできず、そのように一見解しうるのは、国際民事訴訟法分野の特有の問題が存すると 見通しのも 、判旨を慎重に検討しようという
H
のが本評釈の目的であニ外国判決承認制度 概説と 旨一・ニのねじれ
H
国際法上、外国の判決を承認する義務は存しない。しか
し、当事者が獲得した法的地位の尊重による渉外的生活の安定、ちぐはぐな法律関係の発生の防止、および、内国司法資源の節約のために、二疋の外国判決 効力を我が国でも承認することが認められている。その要件を定めるのが民訴法一一八条である。
H
これらの趣旨から、とりわけ具体的には国際的重婚状態

の回避のために、身分関係に関する外国判決も当然に承認
の対象となるとするのが現在の通説である(石黒一憲・現
代国際民事訴訟法上(昭和六一年東京大学出版会)五七

頁、兼子一  
松浦馨 
新堂幸司 
竹下守夫・条解民事訴
訟法(昭和六一年弘文堂)六四五頁[竹下守夫執筆]、渡辺埋之「外国形成判決 承認」国際私法 争点(平成人
年有斐閣)二四三頁、注釈民訴例(平成九年有斐閣)三五七頁[高田裕成執筆]等)。しかし、かつては、例えば、身分関係の形成判決につき、承認国の国際私法が指定する準拠法が適用されていることを承認要件として付加すべきであると説かれたり(江川英文「外国離婚判決の承認」立教法学一号(昭和三五年)二七頁、三 
頁)、準拠
法として外国法を適用すべき場合に、その外 法が を要件として実体 的効力 たとえば形 力)を認めている関係上、その効力を認めるのは外国判決の承認でないとされたりして(兼子一・民事訴訟法体系増訂版(昭和四 
年
酒井書庖)三三八頁)、承 国の国際私法が指定す 準拠法による解決に沿わない内容の外国形成判決 承認を拒む見解が有力であった。
なお、似たような議論構造が、ネパダ州の本件裁判を非
訟事件と する場合にも現れるが、その議論状況の説明はここでは省略する(海老沢美広「非訟事件裁判の承認」前掲・国際私法の争点二四六頁参照)。
このような議論状況の下、判旨一は、財産事件の外国判
決についての承認執行の可否が関われた最判平成九年七月一一日民集五一巻六号二五七三頁(以下、平成九年最判と略称)の一般論を踏襲し、本件でも同じ一般論の適用によって民訴法一一八条三号の要 の存否を問うというかたちで、現在の通説的理解、すなわち身分関係に関する外国判決も承認の対象であり、民訴法一一八条に明示された
O
O
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件の存否のみを問う姿勢を示している。もっとも、判旨一が立てた準則を実親子関係に適用した判旨二に目を転ずると、結果的には日本人夫婦との実親子関係については、さきのかつて 有力説の意図と重なり、承認国たる我が園そして、それは我が国 国際私法の指定する準拠法国でもあるのだが(通則法二人、二九条)、その民法が、実親子関係を認めない内容を有する外 判決の承認 拒むことが認められている。この議論構造 ねじれがどこにあ のかを、判旨一・二の各検討で確認しておきたい。三平成九年最判の論理と判旨一
判旨一が引用する平成九年最判は、懲罰的損害賠償を認
める外国判決 懲罰的部分と填補賠償部分とに分け、懲罰的部分のみを公序違反として承認せず 填補賠償部分を承認した。この結論自体に相当数の評釈は賛成していたが公序違反を説く理由部分については、 りわけ国際私法学者から批判が多かった。批判説は、懲罰的な部分は民訴法一一人条が承認 予定する民事裁 ではな から、そもそも承認対象とすべきではないと説いて た(石黒一憲・際民事訴訟法(平成八年新世社)八頁)。このような批判には、次の二点の配慮が存していた。
一つは、承認要件審査にあたり、民執二四条二項が規定
する実質的再審査禁止原則との抵触を避けたいということである。外国訴訟手続に対する信頼を前提として、外国判
決の効力を民訴法一一八条の要件さえ具備すればそのまま承認するという外国判決承認制度の前述のメリットが、外国判決の内容の実質的再審査によって損なわれてしまえば、外国判決承認制度の存在意義自体が失われる。この危険性を批判側は強く意識していたのである(石黒一害?判批
(平成九年最判の原原審)・私法判例リマ  
クス四号一六
七頁、中西康「外国判決の承認執行における広三位
82
甘口己の原則について(三)」法学論叢一三五巻六号(平成六年)二二頁)。これに対し、公序違反 審査としてなら実質的再審査をして良いとする民訴法学者は少なくなかた(小室百合・判批(平成九年最 の原原審)・法学(東北大学)五五巻五号九七頁、吉野正三郎 
安達栄司・判批
(平成九年最判の原審)・判タ八二八号九三頁、春日偉知
郎・判批(平成九 最判の原審)・ジュリ一 
四六号二九
一頁、小林秀之  
吉田元子「アメリカの懲罰的損害賠償判
決の承認・執行(下)」  
六三  
号(平成九年)四五
頁。なお、森田博志・判批(平成九年最判 法協一 七巻一一号一七一頁は、実体的公序違反による承認拒絶を「現時点では賛成する」と結ぶ。)。もう一つは、承認対象の範囲に関する解釈論を国際民事
訴訟法の議論と位置づけることで、承認国実体法 変動の)影響から距離を取ろうとしたということである。実は、我が国の民事法体系ですら填補賠償で一貫しているわけではなく、懲罰的損害賠償一般を直ちに公序違反と評価でき
H
NBL
O
H l
O
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ないのではないかと示唆され、その例として、労基法一一四条が未払い額と同一額の付加金の支払いを規定していることや、民執一七二条が間接強制金の支払いを規定してい
O
ることなど 挙げられていた。しかも、間接強制についてはその後平成一五年の担保執行法制の改正によって適用範
O
囲が拡大され、機能強化が図られている。これらの実体法の影響を間接化し、承認 行要件の安定化を目論んだと
NBL
うことであった(小林秀之「懲罰的損害賠償と外国判決承認・執行(下)」  
O 四七七号(平成三年)二四頁、
道垣内弘人・判批(平成九年最判 原原審)・判評三九一号二  
六頁、早川吉尚・判批(平成九年最判)・民商一一
九巻一号七九頁参照)。これに対し 実体的公序違反 することは、承認国の実体法の変動によって承認の可否が分かれうることとなる(前掲注釈民訴
ω
三八三頁[高田裕成
執筆]参照。但 神前禎 判批 平成九年最判の原原審)・ジュリ一  
二三号一四 
頁は、民事判決性についても同
様の変動がありうることを示唆する )。
以上二点の配慮を背景とする批判に対し、平成九年最判
は直接には応答しない。が、同判決の調査官解説も懲罰的
O
損害賠償の支払いを命ずる判決につき民事判決性 否定する方向を排除していないと説明していた(佐久間邦夫・曹時五二巻四号一七九頁注五五) 同時に、調査官解説 、上述の公序による解決を肯定する多数の指摘に沿い、平成九年最判の一般論が民訴法一一八条三号の公序を民法九 
条の公序より狭く解している可能性を示唆し(佐久間・前掲一六五頁)、かっ、再審査禁止原則との抵触の問題を、今後検討を要する問題として挙げていた(佐久間・前掲一七二頁)。ここでは 公序を厳格に解することが再審査禁止原則との抵触 少なくする意図と関連づけられているように見受けられる。
さて、本決定でも、ネバダ州の本件裁判の(民事)判決
該当性について懐疑の存した事例であり これで承認を否定するという可能性はあった 実際、本件原々審は外国判決の承認に一切触れず、また似たような米国裁判所の関与があった大阪高決平成一七年五月二 
日判時一九一九号一
七頁でも触れられ いない。それにもかかわらず、民訴
法一一八条三号の公序要件の存否の問題を取り上げることで、ネバダ州の本件裁判の承認適格を本最決は黙示的に肯定したのである。四判旨一の一般論の実親子関係への適用
判旨二では、実親子関係について、公益性や子の福祉へ
の影響から、その成否は身分法秩序の根幹をなす基本原則O・基本理念であるとしている。公益性については、最判昭和四五年七月一五日民集二四巻七号七五五頁が、子の死亡後の親子関係確認という、過去の法律関係の確認の利益を認めるにあたり、戸籍の記載を真実に合致させることに公益的利益が見出せること、および、それが 質上、親の遺
O
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族年金の受給資格にかかわる、いわば福祉への配慮であったものと理解されている(高橋宏志・重点講義民事訴訟法上(平成一七年有斐閣)一三一二頁)。近時、最判平成一八年七月七日民集六 
巻六号二三 
七頁にて、実親子関係
不存在確認につき権利濫用とする判断がなされたが その理由には長期に渡り社会生活上の関係を継続した子への配
H
慮が存しており、公益性・子の福祉への強い配慮が必要で
O
H
あることは依然として確かであろう。
ただ、ここから実親子関係を定める基準が一義的に明確
で、かつ一律に決せられるべきであるべきと説くのは、説明が省略されている印象をぬぐえない。おそらく、この点
O
は、判旨三で展開される「分娩者 
H
母」説の正当化根拠を

先取し、「分娩者 
母」説の一義的明確性・一律性が、そ

れ以外の決定基準の並立を拒否し、これが民法上 公序に
とどまらない重大な公序を形成するとして 九年最判
が民訴法一一八条三号の公序を建前上狭く解 た趣旨を受
け継いでいる。しかも、この準則は、さらに実質的再審査
禁止との抵触を完全に回避することにも役立つ。 いうの
も、判旨二の基準であれば 外国判決の主文のみ判断すれ
ば公序違反か否か判断できるからである。

このように、平成九年最判に残された課題であった、実
質的再審査禁止原則との抵触への対処 こ よう 意図されているのだとすれば、判旨二は文言上実親子関係 般を説きながら、「分娩者 
母」説のみを直接の射程としてい
ると捉えるべきこととなる。そもそも、父を定める基準の方が一義的明確とは言いがたいことは、極端な例外局面とはいえ、民法七三三条が父を定めることを目的とする訴えを、具体的要件を規定せずに定めており、民訴法学者はこれを形式的形成訴訟という弁論主義が機能しにくい特殊領域に分類してい ことからも、明らかであろう。じっさい、いくつかの評釈が触れるように  
夫)と 
・ 
との
親子関係を認めることは可能である。にもかかわらず 本件でこのことが考慮の外に置かれるのは、 
らが嫡出親子
関係のみを望み、母子関係 認めら ない 無意味だったからである。
このように、判旨二は、現時点での分娩者でない 
が
母となる結論が公序違背であると 判旨三の内容を先取りしたが、それはネバダ州の本件裁判の中身に一切触れないので、そこで是認されていた代理出産 いう形態に対す非難があったわけでもなく、また、将来の立法の変更にる承認可能性が留保されていると読むの 、平成九年最判にまつわる議論とも整合する。五「分娩者 
母」説の正当性
さて、我が国の民法解釈を扱う判旨三は、「分娩者
母」説を採ったとされ 前掲最判昭和三七年四月二七日参照し、この判決が現在の生殖補助医療技術の進歩 織り
H
込んでいないことを明確にしつつ 他方 、実親子関係が
X1(
X
C
X2 D
H
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公益・子の福祉にかかわり、一義的に明確な基準によって一律に決せられるべきことから、「分娩者 
母」説の正当
l
性を改めて示した。
さて、学説において、「分娩者 
母」を支持する立場か
らは、おおよそ三点の正当化根拠が挙げられる。第一に、それが通常同時に血縁のつながりを示すこと 第二 、懐
l
胎によって母性が育まれること、第三に、基準の一義的明確さが存すること、である(早川真一郎・判批(本件の原審)・判タ一二二五号七二頁に依拠。なお、法制審議会生殖補助医療関連親子法制部会・前掲八頁参照。)。さらに学説によっては、第 点の正当性を保持すべく、代理出産契
l
H
約自体を違法視し、これを外国で行うことを「代理出産ツア 
」と称したりする(早川・前掲七一頁)。そして、第
二点のコロラリ 
で、津野・古田補足意見のように血縁の
H
みの代理出産契約依頼者と懐胎のみの代理母との紛争が絶
えないけれども、懐胎によっても母性が生じる以上、それ
が無理からぬ側面があり、この紛争予防の必要 あると説
かれる。さらに、第三点の 強とし 、実親子関係は意思
決定の領域ではないと説かれたりもする(犬伏由子・判批
(本件の原審)・私法判例リマ  
クス三四号六五頁、実親
子関係の存否の確認の訴えにつき、水野紀子・判批(前掲最判平成一八年七月七日)・私法判例 マ 
1
クス三六号七
七頁、松本博之・人事訴訟法第二版(平成一九年)三七五頁 ) 。
他方、反対の学説は、生まれた子の福祉を具体的に強調
しつつ(樋口範雄「人工生殖と親子関係」ジュリ一 
五九
号(平成七年)一三二頁)、三つの上記正当化根拠に対し次のように応ずる。第一点に対しては、生殖補助医療技術の発達を無視するものとし、また 第一点を強調するなら(特別)養子も認めないと一貫しないと批判する(樋口・
後掲判批二二四頁)。第二点に対しては、判旨自身も認めるとおり、昭和三七年当時は分娩と血縁が結び いていたからであるに過ぎず、懐胎に独自の意義が認められたわけではない されよう。あるいは、懐胎すれば良い母になれるわけでもないと 経験則は働きうる。第 点父子関係との不整合が説かれたり(大村芳昭・判批(本件の原審)・ジユリ一三三五号 二七頁参照)、一 的 明確な別の基準の定立は可能で(床谷文雄「代理懐胎をめぐる親子関係認定の問題」ジュリ一三五九 二 
八年)五
五頁参照)、「分娩者  
母」説がこれを排斥していないと批
判されうるであろう。
しかし、判旨三は明示的には第三点のみを説き、内容的

正当性をことさらに強く打ちだすことはしていない。むし
ろ、明らかに将来の 立法 可能性に留意をして る。
そうであれば、その程度 正当化根拠のみを有する「分娩
者 
H
母」基準が、民法九 
条よりいっそう厳格なはずの民

訴一一八条三号の公序を形成するといえるのはなぜだろう
， 刀  
H
O
OO
O
181 

〈判例評釈〉
一つの説明は、やはり血縁基準はいまだ確実な基準とい
えないということである。 
DNA
鑑定を用いても血縁の存
在を確証することはなお難しいし(梶村太一「家裁実務に
DNA
おける  
鑑定」ジュリ一  
九九号八五頁、松本・前掲
書三六二頁)、その実施には身体の一部採取が不可欠であ
H
るが、親子関係事件の当事者全員にこれを強制することはできない(豊田博昭「秘密に収集された 
DNA
鑑定の訴訟
上の利用(一)」修道法学三 
O
巻一号(平成一 年)七九
頁、梶村太一  
徳田和幸編・家事事件手続法第二版(平成
O
一九年有斐閣)三四八頁[松倉耕作執筆])。また、別の説明としては、ここでいう公序が実際にはさほど重くないということもあろう。外国判決 真二つに割った平成九年
O
最判がそうだつたように、公序判断の実際上の意義は柔軟な解決を可能にする点にあり、民法九 
条より厳格な公序
に反すると説くのは実質的再審査禁止原則への儀礼的配慮にすぎ い。しかも、判旨二 て、実親子関係、 は母子関係 限定して、実質的再審査禁止原則との抵触 回避にすで 成功しているのである。それは我が固と異なる母子関係を肯定する外国 決の承認拒絶で それを違背のみで賄うことは、従来 らの民訴法一一八条 号の公序の理解から大きな逸脱とも評価され、実際、本件評釈群にはこの点の批判的な指摘が見受け れ が、そもそもこの身分関係 領域 外国判決の承認を回避 見解 かつて有力 主張されていたのである(「一こ参照。現在で
も佐藤やよい・判批(前掲大阪高決平成一七年五月二日)・国際私法判例百選新法対応補正版(平成一九年)一二三頁が有力説の採用を説く。)。ここで判旨がそのかつての有力説を採ったと理解することは、まさに近時の国際私法学者が懸念していた外国判決承認制度の独自性の問題を残すにせよ、従来の議論の文脈に添うかたちの解 はある。そもそも実親子関係が、離婚や離縁 異なり当事者意思による処分が禁じられる点に特質が存するのだとすれば(人訴法一九条二項と同法三七条、四四条参照) 承認適格が肯定され と、たまたま外国の裁判があ というけで身分変動が生じうること なり、事実上処分可能性が開かれることになる。その は、代理出産を、あ いは、リプロダクティブ・ライツな の(木村くに子「生殖技術と『リプロダクティブ・ライツ』」ジエンダ 
と法五号
( 二  
八年)三 
頁参照)を正面から認めるべきかどう

かという重要な立法決断とまさに直接関係する問題であり、
逐次的な立法準備作業が積み重なっていた当時 立法 動
向を待ちた 、あるいは、立法の方向性への影響を減ずる
かたちで処理したいとの思惑はあってしかるべきではあろ
う。ネバダ州の本件裁判の承認の拒絶はこの配慮にあった
ものと解される。
OO
六結論の検討
では、そこでなぜ直ちに自判なのか。立法作業を待つこ
O
l
O
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とも可能ではなかったか。むろん、それは裁判の拒絶となX X X りかねないことであるから、一般論として慎むべきことはいうまで ないが、それにしても原審決定から半年足らずで本件決定に至ったことは、事案の難しさをも考えあわせると最高裁にしては相当に急いだと 印象を受ける。
X
評釈者は、この迅速さの理由が、立法作業自体の問題とらの事情が存したのではないかと推測している。当時の、
C C
そして現在に至っても、立法準備作業が立法に結実するか
D D
は不透明な情勢の下で(床谷・前掲五二頁)、いつまで待つべきか見当はつかなかった あろう。そして ずるずる長引くと、やがて 
・ 
が年を取り、特別養子縁組ができ
なくなってしまう(民法八一七条の五)。さらに、本件は
らが著名人であったこともあり、マスコミの関心が大き
く、事件の長期化は事件報道の過熱化をもたらしかねず、
らの生活環境にも少なくない影響を与え続けることが見
通せる。となると、むしろ早期に決定することで 嫡出実子関係を望む 
らへの次善の策たる特別養子縁組に必要な

措置をとらせ、子 
・ 
を実子同然に育成する環境を整え

させる。このような、本判旨がまさに重視した子の福祉へ
の配慮があったとみることもできる だろう。 
七まとめ
本件判旨は、再審査禁止原則への抵触を回避する意図の
下で、民訴法一一八条三号の公序の厳格さを説 、同じ意
図で、我が国の民法が認めない実親子関係を主文で説く外国判決を公序違背と評価した。評釈者は、前者が傍論であり、後者が承認適格に関するかつての有力説を公序審査の中で事実上実現したにすぎないと捉えている。いずれにせよ、「分娩者  
母」説が強固な正当化根拠に支えられてい
るわけでもなく、代理出産 ついては中立的であり、実体法的価値判断を可能な限り薄めて判断した点にこそ本決定の意味がある。それは 立法準備作業への影響を極小化するためであり、したがって、立法にあたり本判旨 ら何か引き出そうとすることは慎むべきであろう。*本判決の評釈として、土谷裕子・ジュリ一三四一号一
六五頁、佐藤文彦・戸時六一四号五一頁、村重慶一・同六一六号六二頁、樋口範雄・法教三二二号一三二頁、中野俊一郎・ジュリ一三五四号一二三二頁、窪田充見・同号九五頁、早川虞一郎・ひろば二 
八年三月号五八頁、
林貴美・判タ一二五六号三八頁、三枝健治・法セミ六一二二号五頁、門広乃里子・法セミ増刊(速報判例解説〈♀-
一三五頁、棚村政行・判評五九三号二八頁、若林昌

子・リマ 
クス三七号八 
頁、西希代子・法教付録判例

セレクト  
七年一一一一頁、本山敦・法の支配一四七号
一OO
頁がある。
H)
*本評釈は、平成二 
年七月一一日、千葉大学大学院専
l
門法務研究科における平成二 
0
年度前期の「ジエンダ
OO H
O

O

OO
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l 
〈判例評釈〉
と法」の授業にて、報告及び質疑応答の機会を得たことを端緒とする。このような機会を与えてくださり、かっ、貴重なご指摘をいただいた授業担当の後藤弘子教授、および、関心を持って報告に耳を傾けてくれた三年次学生の諸君に、この場を借りてお礼申し上げたい。もちろん内容についての責任は筆者のみにある。 
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